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RESUMO

O presente trabalho, vinculado a linha de pesquisa Sistemas Juridico-Penais
Contempordneos, do Programa de Pos-Graduagdo Ciéncias Criminais da PUCRS, versa
sobre a imparcialidade como clemento essencial da atividade jurisdicional, e sobre os
reflexos dai decorrentes nas regras processuais ¢ regimentais que definem a prevengio
como critério de fixagdo da competéncia no ambito processual penal. Para tanto, parte-se
do estudo da jurisdigdio, tal como concebida na formagdo do Estado moderno, onde
tomaram forma as nogdes de unidade ¢ exclusividade da jurisdigdo, ¢ também de
independéncia dos orgdos jurisdicionais. Depois, compreendida a atividade jurisdicional
como uma funcdo de garantia dos direitos fundamentais, passa-se ao estudo a
imparcialidade propriamente dita, diferenciando-a das ideias dc neutralidade ¢
impartialidad, ¢ identificando, através de um minucioso estudo da jurisprudéncia do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, os critérios objetivos comumente utilizados na sua
protegdo. Ainda no segundo capitulo, sio examinados os mecanismos legais de protegdo da
imparcialidade no Direito comparado e no ordenamento juridico-processual brasileiro, e,
ao final, proposta uma delimitagfio conceitual acerca da compreensdo da imparcialidade,
como sendo um principio supremo do processo. No terceiro capitulo, entdo, a pesquisa €
centrada especificamente na regra da prevengdo, com a analisc da sua previsdo no Codigo
de Processo Penal pétrio e nos Regimentos Internos dos tribunais brasileiros, e também do
entendimento predominante sobre a questdo na jurisprudéncia do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, do Tribunal Constitucional da Espanha, ¢ da Corte Constitucional da
Italia. Apds, sdo examinadas algumas hipoteses de contaminagéo subjetiva do julgador no
processo penal brasilciro que, se considerada a preven¢do como regra de fixagdo da
competéncia, sdo potencialmente aptas a retirar do magistrado a imparcialidade necesséria
ao julgamento da agdio penal. O terceiro capitulo € encerrado, entdo, com o estudo do
instituto do juiz de garantias, compreendido como uma formatagdo de possivel

minimizacio dos danos causados a imparcialidade no dambito processual penal.

Palavras-Chave: Jurisdi¢do. Imparcialidade. Competéncia. Prevengéo.



RIASUNTO

Questo lavoro, che ¢ vincolato alla linea di ricerca Sistemi Giuridici-penali
Contemporanei, del Programa di Postgrado in Scienze Criminali della PUCRS, tratta
sull’imparzialita come elemento essenziale dell’attivita giurisdizionale, ¢ sui riflessi che ci
vengono sulle regole processuali e regimentali che fanno la definizione della prevenzione
come criterio per fissare la competenza nell’ambito processuale penale. Percio, si parte
dallo studio della giurisdizione, come si concepisce nella formazione dello Stato moderno,
dove hanno preso le nozioni di unita ¢ esclusivita della giurisdizione, e anche di
independenza degli organi giurisdizionali. Poi, dalla comprensione  dell’attivita
giurisdizionale come una funzione de garanzia dei diritti fondamentali, si va allo studio
dell’imparzialita, osservandosi le differenze sulle idee di neutralita e impartialidad, e
identificando, con un attento studio della giurisprudenza del Tribunale Europeo de Diritti
Umani, i criteri che spesso vengono usati nella sua protezione. Ancora nel secondo
capitolo, sono esaminati i mecanismi legali di protezione dell’imparzialitd nel Diritto
comparato e nell’ordine giuridica-processuale brasiliana, e alla fine, viene proposta una
delimitazione concettuale sulla compresione dell’imparzialita, intesa come un principio
supremo del processo. Nel terzo capitolo, quindi, la ricerca ¢ sulla regola della
prevenzione, con I’analisi di sua previsione nel Codice di Procedura nazionale e nei
Regimenti Interni dei Tribunale Europeo de Diritti Umani, del Tribunale Costituzionale di
Spagna, ¢ della Corte Costituzionale italiana. Poi, saranno osservate alcune situazioni di
inquinamento soggettivo del giudice nel processo penale brasiliano che, se per caso viene
considerata la prevenzione come regola por fissare la competenza, sono capaci di togliere
del magistrato sua imparzialita necessaria per il giudizio di um processo penale. Il terzo
capitolo finisce, allora, com lo studio dell’istituto del giudice di garanzie, inteso come una

struttura per minimizzare i danni provocati all’imparzialita nel processo penale.

Parole-Chiave: Giurisdizione. Imparzialita. Competenza. Prevenzione.
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1 INTRODUCAO

O Cddigo de Processo Penal brasileiro — Decreto-I.ei 3.689 —, sancionado pelo
entdo Presidente da Republica, Getalio Vargas, em 03.10.1941, passou a viger no dia
01.01.1942. Desde entdo, com algumas poucas alteragdes — como as decorrentes das
reformas de 2008 —, a esséncia da legislagdo processual penal tem-se mantido a mesma,
assentada em bases inquisitoriais oriundas do regime totalitario vigente durante a 2* Guerra
Mundial, ¢ em grande parte influenciada pelo Cddigo de Processo Penal da Italia,
denominado Cédigo Rocco, de 1930, gestado por Vicenzo Manzini e acolhido pelo entdo
Ministro Alfredo Rocco. “[...] um cédigo totalmente reacionario [...]”, nas palavras de
Cordero.'

Compreendido esse contexto e tendo em vista a posterior enunciagdo dos mais
variados diplomas internacionais de prote¢fo aos direitos humanos no periodo pos-guerra,”
¢ a abertura democratica consumada no Brasil com a Constituigdo Federal de 1988, torna-
se inegavel a necessidade de uma releitura da legislagdo processual penal, pautada pelos
nortes do atual texto constitucional. O ideal democratico que serviu de paradigma a
Constitui¢do vigente ¢ a clevagdo da dignidade da pessoa humana a fundamento da
Republica Federativa do Brasil impdem seja o Processo Penal entendido, hoje, ndo mais
como apenas um meio necessario a incidéncia da potestad punitiva do Estado, mas também
— e principalmente — como uma forma de tutela dos direitos fundamentais previstos, tanto
na Carta constitucional, quanto nos tratados internacionais de direitos humanos, como € o
caso do Pacto de San José da Costa Rica, do qual o Brasil € parte signataria. No dmbito de

um Estado Democratico de Direito, a legisla¢do processual penal deve estar comprometida

' CORDERO, Franco. Procedura Penale. 8.ed. Mildo: Giuffre, 2006, p. 87. Cordero
(Procedura Penale... p. 85), ao referir-se aos autores do Codigo de Processo Penal italiano,
identifica Vicenzo Manzini como “[..] penalista casuista e¢ homem dec ordem,
rigorosamente partidario da tradi¢do inquisitoria italiana [...]”, e Alfredo Rocco como “[...]
de tendéncia nacionalista, jurista habil, cultivador de uma exigua filosofia politica, com
fundo paranéide, e mentor legal da incipiente ditadura.”

? Conforme Scarance Fernandes (Processo Penal Constitucional. 5.ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 17), “[...] principalmente apos as guerras mundiais, os paises
firmaram declaragdes conjuntas, plenas de normas garantidoras, visando justamente a que
seus signatarios assumissem o compromisso de, em seus territorios, respeitarem os direitos
basicos do individuo.”



com essa tutela dos direitos fundamentais, de modo que sc pode afirmar ndo ser mais
possivel tergiversar a respeito de algumas garantias processuais minimas.

Neste cenario, assume especial relevancia a figura do juiz, a quem, na condigdo de
representante do Poder Judiciario, compete 0 exercicio da fun¢do de garantidor dos direitos
fundamentais dos acusados na seara processual penal, a ponto de Giacomolli destacar que
“0 desafio do magistrado, na atualidade, ¢ colaborar na construcdo do direito como um
sistema artificial de garantias constitucionais, na dire¢do da tutela dos direitos
fundamentais, mormente na preservagdo da dignidade do ser humano.”™

Tal sistema, porém, afigura-se possivel somente quando se compreende o Processo
Penal como “Um processo €tico, limpo, sem surpresas, equilibrado, com regras definidas e
conhecidas, ¢ que valoriza o ser humano |'...]”,4 para 0 que se impde a sua concepgao como
um processo de partes — em que as atividades de acusar e julgar estejam distribuidas a
diferentes personagens —, estruturado sobre um procedimento em contraditério,” em que as
partes compete desenvolver a atividade probatoria orientada ao convencimento de um
julgador imparcial, a quem ¢ dado decidir de maneira subjetivamente desinteressada.

Assim, a atividade jurisdicional penal, monopolizada pelo Estado, passa a ser
informada por principios politicos orientados a garantir a observéncia desse nucleo de
direitos fundamentais, dentre os quais Montero Aroca destaca o da independéncia dos
juizes, capaz de estabelecer um leque de garantias em relagdo a sociedade, aos demais
poderes do Estado e, principalmente, as partes processuais, caso que S¢ traduz na
imparcialidade do orgao jurisdicional.6 A isso refcre-se Ferrajoli, ao analisar as
caracteristicas da atividade jurisdicional, destacando o que denomina de principio de

jw*fsdicfomu'idad,? informado pelas garantias da independéncia, do juiz natural ¢ da

3 GIACOMOLLI, Nereu José. Atividade do juiz criminal frente a Constituigdo: Deveres €

limites em face do principio acusatério. In: GAUER, Ruth Maria Chito (Org.). Sistema

Penal e Violéncia. Rio de Janciro: Lumen Juris, 2006, p. 217

4 GIACOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Processo Penal: Consideragdes criticas.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 13.

5 Conforme FAZZALARI, Elio. Institui¢des de Direito Processual. Trad. Elaine Nassif.

Campinas: Bookseller, 2006.

6 MONTERO AROCA, Juan. Introduccién al Derecho Procesal. Madrid: Tecnos, 1976, p.
39.

7 FERRAJOLIL, Luigl. Derecho y Razén — teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto
Andrés Ibafiez ¢ outros. 6.ed. Madrid: Trotta, 2004, p. 579/580.



imparcialidade do 6rgdo julgador, considerada esta tiltima como o fato de o juiz manter-se
alheio aos interesses das partes contrapostas no processo penal.

Verifica-se, dai, a importancia da imparcialidade do orgao jurisdicional, entendida
como uma garantia fundamental orientada a concretizagdo de um processo penal justo e
ético. Essa imparcialidade deve abranger tanto aspectos pessoais quanto institucionais,
conforme bem destacado por Ferrajoli, visto que, para o exercicio legitimo da fungio de
julgar, o juiz deve agir com desinteresse no resultado da causa, sem manifestar preferéncia
pela condenagdo ou pela absolvigdo, bem como nao deve atuar como acusador, assumindo
um papel de inimigo do réu.® Seguindo essa doutrina, o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos tem decidido, reiteradamente, que a imparcialidade, seja do ponto de vista
subjetivo, scja desde uma aproximagao objetiva, é condigdo crucial para a concretizagdo do
direito a um processo com todas as garantias.9

Assim, como decorréncia logica da garantia de imparcialidade do drgéo
jurisdicional, tida como “[...] a esséncia da atividade jurisdicional [...]”,"J o processo penal
deve constituir uma relacdo em contraditorio entre acusador ¢ acusado, um processo de
partes, em que o juiz deve-se posicionar cOmo um terceiro observador, evitando qualquer
interferéncia que possa contaminar o seu desinteresse subjetivo no resultado da causa.

Nesse sentido, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos tem afirmado, desde a
década de oitenta, a incompatibilidade entre o exercicio de fungdes de investigagdo e de
julgamento por um mesmo magistrado, em um mesmo processo penal, do que ¢ exemplo o
paradigmatico caso De Cubber vs. Bélgica. Seguindo essa linha, e certamente por
influéncia dessa jurisprudéncia, o Tribunal Constitucional da Espanha afirmou, na sentenca
145/1988, que o juiz instrutor — leia-sc investigador — esta impedido de julgar o processo,
sob pena de violagio da imparcialidade objetiva; e a Corte Constitucional da Italia firmou,
também, sua jurisprudéncia no sentido da incompatibilidade de sucessivo exercicio de
fungdes decisorias em diferentes fascs de um tnico procedimento.

Essa questdio, entretanto, ndo ¢ nova na Espanha. Na exposi¢do de motivos da Ley

de Enjuiciamiento Criminal de 1882, o ministro Manuel Alonso Martinez manifestava sua

8 FERRAJOLL. Derecho y Razén — teoria del garantismo penal... pp. 581/582.

9 PICO 1 JUNOY. Las Garantias Constitucionales del Proceso. Barcelona: J .M.Bosch
Editor, 1997, p. 133.

10 GIACOMOLLIL, Nereu José. Atividade do juiz criminal frente a Constituigdo: Deveres e
limites em face do principio acusatdrio. In Sistema Penal e Violéncia. Coord. Ruth Maria
Chitté Gauer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 219.



preocupagdo com o sistema anterior, no qual “[...] o juiz que investiga na fase do sumario
¢ 0 mesmo que pronuncia a senten¢a com todas as preocupagdes € pré—conccitos” que a
investigagdo fez nascer no scu 4nimo.”'? Na mesma cxposi¢do de motivos, enfretanto,
ficava claro que, ja naquele momento, a lei processual penal espanhola passava a adotar o
principio del juez no ,m*evemr'do,I3 o qual so6 viria a ser abandonado pelas Leis 3/1967 ¢
10/1980, essa ultima posteriormente declarada, em parte, inconstitucional na sentenga
145/1988.

A controvérsia, pois, niio € recente. Somente um século depois de ter sido suscitado
o problema, na exposi¢do de motivos da lei processual espanhola, € que o Tribunal
Furopeu de Direitos Humanos passou a reconhecer como garantia fundamental dos
acusados no processo penal a imparcialidade do orgdo julgador. No Brasil, com mais duas
décadas de atraso, a questdo aportou ao Supremo Tribunal Federal, que, no julgamento da
ADI 1570, seguindo a linha da jurisprudéncia europeia, reconheceu que conferir poderes
investigatorios ao juiz viola a garantia da imparcialidade, esséncia do devido processo
legal. Posteriormente, porém, quando do julgamento do HC 92.893/ES, a Corte Suprema
afirmou ser inaplicavel ao processo penal brasileiro, dadas as suas peculiaridades, o
entendimento de que a atuagdo do juiz na fase de investiga¢do preliminar torna-o impedido
de participar do julgamento do feito.

E, pois, exatamente sobre essa controvérsia que se centra a analise proposta na
presente investigagdo. Seria razoavel considerar a prevengdo, no ambito processual penal,
uma regra de exclusdo da competéncia? E, mais, seria compativel com o ordenamento
juridico-processual brasileiro cssa proposta? Sao essas as duas indagagdes que 0 presente

estudo se propde a investigar, dada a sua relevancia em face da necessaria adequagdo

' Utilizamos aqui, como também no decorrer do trabalho, a expresséo pré-conceito, com o
intuito de destacar a ideia de formagdo prévia de conceitos pelo magistrado, embora
consciente de que a expressdo correta, na lingua portuguesa. ¢ preconceito. O mesmo sc¢
verifica em relagfio a expressio pré-juizo.

12 OLIVA SANTOS, Andrés de la. Jueces imparciales, fiscales “investigadores’, y nueva
reforma para la vieja crisis de la justicia penal. Barcelona: PPU, 1988, p.14.

13 Constava da referida Exposigo de Motivos, segundo Oliva Santos (Jueces imparciales,
fiscales “investigadores”, y nueva reforma para la vieja crisis de la justicia penal... p.
15): “Nao, a partir de hoje as investigagdes do juiz instrutor ndo serdo mais do que uma
simples preparagdo do juizo. O julgamento verdadeiro ndo comeca sendo com a
imputagdo provisoria ¢ com a abertura dos debates diante do Tribunal que, estranho a
investigagio, vai julgar imparcialmente e dar o triunfo aquele dos contendentes que tenha
a razdo e a justica do seu lado.”



constitucional do processo penal. Ainda que em diversos outros momentos da persecucdo
penal possam ser identificados resquicios do sistema inquisitivo predominante no momento
contemporaneo ao da edi¢do do Cddigo de Processo Penal vigente, as regras de fixacdo da
competéncia denotam inafastavel importancia, uma vez que tém relagdo direta com a
garantia da jurisdicionalidade ¢ produzem efeitos sobre os principios do juiz natural e do
devido processo legal, sem 0 que 0 processo penal perde completamente o seu foco.

A discussdo, ademais, é atual na jurisprudéncia de algumas Cortes Constitucionais
europeias, bem como no proprio Tribunal Europeu de Direitos Humanos, embora seja
relativamente recente no Brasil, onde a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem
duas tnicas decisdes a respeito, e cuja doutrina apresenta rarissimos trabalhos
cspeciﬁcos."" Depreende-se, dai, a importancia do aprofundamento dos debates a respeito
dessa problematica, partindo de um estudo do Dircito comparado para adequa-la ao
ordenamento juridico brasileiro, e buscando, ainda, estabelecer a possibilidade, os limites e
as consequéncias decorrentes da sua aplicabilidade.

Com esse enfoque, a presente pesquisa, desenvolvida no Ambito da linha de
pesquisa sistemas juridico-penais contempordneos, do Programa de Pos-Graduagdo em
Ciéncias Criminais da PUCRS, estrutura-se nos métodos dedutivo, dogmatico ¢
bibliografico-documental, pautando-se na analise dos mais variados textos legais e
doutrindrios, e na pesquisa de jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos e
das Cortes Constitucionais da Espanha, da Italia e do Brasil, para entdo, partindo do geral,
chegar ao particular.

Para tanto, iniciamos o presente estudo pela andlise da jurisdigdo no marco dos
movimentos racionalistas que dominaram o pensamento europeu moderno nos séculos
XVII ¢ XVIIL No primeiro capitulo, busca-se identificar o contexto em que surgiu a ideia
de jurisdi¢iio como um Poder do Estado, pautada especialmente na teoria da separagdo dos
poderes formulada em um primeiro momento por Locke e, posteriormente, por
Montesquicu. Analisa-se, ainda, as caracteristicas de unidade, exclusividade e
independéncia do Poder jurisdicional, e especificamente a exclusividade da jurisdigdo
como uma garantia fundamental no processo penal, na medida em que assumido pelo

Estado o monopolio da potestad punitiva.

Y Qobre o assunto, veja-se LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua
conformidade constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. 2 v. v.1, p. 122/128.



Em um segundo momento, ¢ dedicada especial atengdo a imparcialidade dos orgdos
jurisdicionais, compreendida pela doutrina como um elemento estrutural do processo,
uma nota indispensavel da jurisdi¢io,'® ou um principio supremo do processo.'” Inicia-s¢ o
segundo capitulo pela necessaria diferenciagdo entre imparcialidade e neutralidade, para
depois distinguir, também, partialidad e imparcialidade, na perspectiva do pensamento de
Goldschmidt. Feito isso, passa-se ao estudo dos critérios objetivos de protecio da
imparcialidade, identificados na jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos,
mediante analise da sua jurisprudéncia e dos ordenamentos juridico-processuais da
Alemanha, Italia, Espanha e Brasil, para, ao fim, propor uma delimitagdo da compreensio
de imparcialidade como sendo um principio supremo do processo, tal como proposto por
Aragoneses Alonso.

No terceiro capitulo, entdo, ¢ analisada a regra da prevengdo. Em um primeiro
momento, perante o ordenamento juridico-processual brasileiro, de modo a verificar a
forma como € disciplinada essa regra de fixagdo da competéncia no Codigo de Processo
Penal e nos regimentos internos dos tribunais que compdem a estrutura do Poder Judiciario
brasileiro. Nesse scgundo ponto, a andlise foi precedida de um detalhado levantamento de
todos os regimentos internos dos Tribunais de Justiga estaduais, dos Tribunais Regionais
Federais, do Superior Tribunal de Justica ¢ do Supremo Tribunal Federal, com a finalidade
de verificar em que casos, quando e sobre que 6rgéo jurisdicional recai a competéncia pela
prevengdo nas instdncias recursais. Apds esse detalhado levantamento, passa-se, entdo, a
andlise do tratamento dispensado a regra da preven¢do no dmbito do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos, do Tribunal Constitucional da Espanha e da Corte Constitucional da
Italia, no intuito de demonstrar os fundamentos pelos quais a prevengdo € entendida como
regra de exclusdo da competéncia, ¢ também os casos em que as Cortes curopeias
entendem estar objetivamente justificado o temor pela perda da imparcialidade dos orgéos
jurisdicionais. Também aqui, como forma de aproximar o estudo teorico desenvolvido ao
longo do trabalho a pratica jurisdicional brasileira — a /aw in action —, ¢ feita uma analise
de trés decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal que, direta ou indiretamente, se

relacionam com o objeto da presente pesquisa. Sdo os casos dos julgamentos dos Habeas

" TRUJILLO, Isabel. Imparcialidad. México: UNAM, 2007, p. 10.
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1997, p. 127.



Corpus 86.963/RJ e 94.641/BA, em que a Suprema Corte se centra na questdo da
taxatividade ou ndo do rol das hipoteses de impedimento, previstas no artigo 252 do
Codigo de Processo Penal, e do Habeas Corpus 92.893/ES, em que a discussdo recai
cspecificamente na incompatibilidade do exercicio das fungdes de investigagdo e
julgamento.

Ao final do capitulo, entfio, s3o analisadas as hipoteses de contaminacdo subjetiva
dos érgdos jurisdicionais no processo penal brasileiro que, de acordo com o entendimento
das Cortes europeias, justificariam o impedimento do magistrado para participar do
julgamento da agfo penal, e, como uma medida de reducdo de potenciais danos aos direitos
fundamentais, ¢ examinada a proposta do juizado de garantias, em parte prevista pelo

Projeto de Lei 156, do Senado Federal.



5 CONCLUSAO

Sem a pretensdo de esgotar os debates acerca do objeto da presente pesquisa, ou
mesmo de propor a solugdo a problemdtica da regra da prevengdo no ambito processual
penal, 0 que consistiia em uma utdpica tentativa reducionista, incompativel com a
diversidade de abordagens possiveis da questdo e, também, com a complexidade do
sistema juridico, pensamos ser possivel, com base nas consideracdes feitas no decorrer do
estudo, formular alguns delineamentos conclusivos sobre o problema que deu origem a
presente investigagao.

[Examinar a regra da prevengdo no processo penal, tendo como norte o principio da
imparcialidade, pressupde, antes de mais nada, a cxata compreensao do que seja essa
imparcialidade e do papel por ela desempenhado no Direito Processual como um todo, ¢ no
Processual Penal em particular. Isso, por sua vez, requer um prévio entendimento do
significado de jurisdigio, motivo pelo qual iniciamos a pesquisa pelo estudo do
desenvolvimento da sua atual concepgéo, tomando como base a transi¢do do Estado natural
para o Estado moderno, periodo no qual, segundo Ferrajoli, tiveram origem alguns
principios chaves que atualmente permitem compreender o sistema penal como um modclo
garantista de limitagdo da potestad punitiva estatal.'

A jurisdi¢io, compreendida hodiernamente como poder do Estado, e por 1sso una,
indivisivel ¢ exercida com exclusividade pelo Judicidrio, tem sua origem no século XVII,
em que o aflorar dos direitos naturais a vida, a liberdade e & propriedade, associado as
revolugdes cientificas de Copérnico, Galileu, Descartes € Newton, fez despontar a
necessidade de se estabelecer o que Baumer definiu como “[...] um poder politico supremo
capaz de manter a paz social [...j”,'g papel entiio assumido pelo principe, tnica autoridade
dotada de poderes absolutos, pois orientada pela graga divina. O exercicio do poder
soberano, e o seu posterior abuso — marca do absolutismo —, foram, depois, confrontados
pelas ideias de direitos naturais e de igualdade, que originaram as teorias do contrato social
de John Locke e de Rousseau, segundo as quais o Estado fora constituido no intuito de
assegurar a plenitude dos direitos dos individuos. Com base nessa premissa, primeiro com

Locke, e depois com Montesquieu, foi delineada a proposta de scpara¢o dos poderes do
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Estado como forma de evitar as arbitrariedades identificadas no absolutismo, ¢ criado,
como terceiro Poder do Estado, o Judiciario, responsavel pela resolugdo das controvérsias
entre individuos e entre esses ¢ o Estado. Era preciso, diante dos problemas identificados
no Estado soberano, no qual predominava a concentragdo do poder, que a atividade de
julgar fosse atribuida a um terceiro neutro, vinculado apenas a literalidade da lei — juiz
boca da lei —, que, por isso, cstivesse em condigOes de impor limites a arbitraricdade
estatal, limitando o exercicio da pofestad punitiva no &mbito penal.

Ja nesse contexto, pois, destacava-se a exigéncia de um distanciamento entre o
julgador ¢ os demais poderes do Estado, ¢ também entre cle e as partes, o que,
posteriormente, viria a ser traduzido como garantias de independéncia e de imparcialidade;
aquela protetiva de eventuais influéncias provenientes dos demais poderes e dos demais
6rgdos hierarquicos do proprio Poder Judiciario, e essa de possiveis influéncias das partes
ou mesmo do objeto do processo. O exato cumprimento da atividade jurisdicional,
portanto, passou a ser delincado pelo que se convencionou chamar de independéncia e
imparcialidade, pressupostos a exata aplicagdo da lei, sendo essa Gltima garantia definida

2 uma nota indispensavel da

pela doutrina como um clemento estrutural do juizo,
jurisdi¢do,”’ ou um principio supremo do processo.”” Dentre esses diferentes conceitos,
optou-se por adotar o Gltimo, compreendendo a imparcialidade como um principio, um
dever-ser que orienta o padrdo a ser observado pelo juiz no exercicio da atividade
jurisdicional, um mandamento de otimizagdo que se depreende da compreensio do
processo como uma estrutura heteronoma de reparto, € ndo apenas uma mera caracteristica
da atividade jurisdicional — uma nota indispensavel — ou mesmo um valor, como se 0
comportamento imparcial pudesse ser definido como o melhor dentre os possiveis de
serem adotados pelo julgador. A imparcialidade, como principio, se apresenta como
condicdo de legitimidade da atividade jurisdicional.

Dai a importéncia do estudo da imparcialidade como etapa prévia a analise critica
das regras processuais definidoras da competéncia jurisdicional, como no caso da

prevengdo. De inicio porque, diferentemente da compreensao predominante no inicio do
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século XVIII, atualmente ¢ possivel e, mais do que isso, impositivo, diferenciar-se
imparcialidade de neutralidade. Sabe-se, j4 hd algum tempo, consoante bem leciona
Heidegger, que o homem é definido e existe porque inserido em um contexto universal
onde se relaciona consigo mesmo e com outros homens, em uma constante troca de valores
e expe::ric’éncias,z3 e que tudo isso forma o seu ser, do qual ndo € possivel separar-se nem
mesmo quando do exercicio da fungdo de julgar. Por isso, e porque a atividade
jurisdicional, ao pressupor uma interpretagdo dos fatos e da propria lei, € eminentemente
valorativa, a neutralidade propugnada na formagdo do Estado moderno néo passa de uma
mera utopia, e o conceito a ser trabalhado passa a ser o de imparcialidade, compreendido o
ser imparcial com base em uma ideia de distanciamento do juiz tanto para com as partcs,
quanto para com o objeto da demanda, de modo que no exercicio da atividade jurisdicional
esteja 0 magistrado em uma posigdo de alheamento em rclagdo aos interesses em jogo —
terzietd —, subjetivamente interessado apenas em solucionar a controvérsia em
conformidade com a Lei.”* Em outras palavras, é o desinteresse subjetivo no resultado do
processo o que caracteriza o ser imparcial.25

A tutela desse desinteresse subjetivo, porém, exatamente em razio da subjetividade
em questdo, constitui uma tarefa dificil a0 homem, sendo impossivel, motivo pelo qual
optam os ordenamentos juridicos, como regra, por estabelecer hipoteses legais em que,
diante de determinadas situacdes de fato, afigura-se razoavel presumir uma possivel
contaminagiio subjetiva do julgador, sendo, dai, licito o seu afastamento. Trata-se de
objetivar, mediante previsdes legais, o que por esséncia € subjetivo.

Nesse contexto foi priorizada, no segundo capitulo do presente estudo, a andlise ndo
apenas dos regramentos processuais penais que estabelecem casos de impedimentos,
suspei¢des ¢ incompatibilidades no dmbito dos ordenamentos juridicos brasileiro, alemao,
italiano e espanhol, mas também o entendimento jurisprudencial do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos acerca de situagdes faticas justificadoras de uma possivel contaminagéo
subjetiva do julgador ¢ que, por isso, sdo interpretadas como geradoras de uma

incompatibilidade para o sucessivo exercicio de diferentes fungdes processuais. Dentre tais
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situagdes, destaca-se o exercicio de fungdes processuais na fase investigatoria, o que no
ordenamento juridico brasileiro dd ensejo & prevengdo do juizo, firmando a sua
competéncia para o julgamento de posterior agao processual penal, exatamente ao contrario
do que acontece nos diferentes ordenamentos juridicos curopeus, dos quais sdo exemplos
os da Espanha e da Itdlia, cuja andlise permitiu identificar ser a atuacdo jurisdicional na
fase pré-processual uma hipotese de exclusdo da competéncia jurisdicional penal.

Do panorama geral dado pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Dircitos
Humanos, cujos julgados abrangem os ordenamentos juridicos de uma significativa
diversidade de paises integrantes da Unidio Europeia, tais como Bélgica, Austria, Franca,
Portugal e Dinamarca, dentre outros, aos panoramas especificos do Tribunal Constitucional
da Espanha, onde vige o principio de que el juez que instruye no puede juzgar, ¢ da Corte
Constitucional da Italia, em que predomina o entendimento — alias consoante previsdo
legal — de que o exercicio sucessivo de atuagdes jurisdicionais por um mesmo juiz em
diferentes fases de um unico procedimento penal € caso de incompatibilidade, depreende-
se a relevancia da questdo sob andlise ¢ os efeitos dai decorrentes no que 0s italianos
denominam de giusto proceso. A constante presenga dessa questdo na jurisprudéncia das
referidas Cortes europeias, por tdo longo periodo, retrata a atengao por elas dispensada aos
textos dos diploma protetivos dos direitos humanos, como € o caso da Convengéo Europeia
de Direitos Humanos e, também, da Convengdo Americana de Direitos Humanos.

Se, por um lado, ¢ notéria a relativizagdo da jurisprudéncia do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos sobre o direito de ser julgado por um juiz imparcial, afirmada por
ocasido do julgamento do caso De Cubber vs. Bélgica, tendo a Corte Europeia,
posteriormente, adotado entendimento de que somente diante de cada caso concreto €
possivel verificar a possivel perda de imparcialidade, por outro lado ¢ também inegavel
que permanece higida a compreensio do referido Tribunal de que o direito de ser julgado
por um juiz imparcial exige que o magistrado ofereca, em relagdo ao processo que lhe €
dado julgar, garantias suficientes para dissipar quaisquer dividas sobre sua imparcialidade.
Assim, na otica do TEDH, sempre que determinados fatos concretos justifiquem uma
duvida razoavel sobre a imparcialidade do julgador, permitindo supor ter ele adquirido preé-
conceitos ou pré-juizos sobre o fato criminal antes mesmo do seu julgamento, impde-se 0

seu afastamento do processo, pois, ainda que possa o juiz manter-se imparcial, importa



preservar a confianga da sociedade no Poder Judiciario, potencialmente abalada diante das
referidas situacdes concretas que justificam o temor pela perda da imparcialidade.

Na linha desse entendimento, passou o Tribunal Constitucional da Espanha a
entender que, no Ambito do ordenamento juridico espanhol, a atuagdo do magistrado na
fase de instrugdo — leia-se investigagio — impede-o de tomar parte no julgamento de mérito
da acdo penal. Segundo a Corte, na sentenga 145/1988, o contato do juiz com o material
probatério colhido na investigagdo permite pressupor uma possivel contaminagdo
subjetiva, decorrente do surgimento de preconceitos no 4nimo do juiz acerca da
culpabilidade do suspeito. Contudo, seguindo a relativizagdo da jurisprudéncia do TEDH, a
Corte espanhola estabeleceu como critério de aferigdo da perda da imparcialidade a
diferenciagdo entre atos meramente ordenatorios da investigagdo e atos tipicamente
investigatorios, afirmando que apenas esses ultimos, por importarem uma valoragdo do
material indicidrio colhido ¢ uma opgio entre duas alternativas possiveis, justificam, do um
ponto de vista objetivo, o temor pela perda da imparcialidade. Nesse viés, pontuou o
Tribunal que as decisdes acerca do status libertatis do investigado e sobre a produgéo
antecipada de provas, bem como o fato de ter o juiz interrogado o suspeito ¢ ouvido
testemunhas, durante a investigagio, constituem atos tipicos de investigagdo e justificam a
divida sobre a parcialidade do julgador, pois em todos esses casos identifica-sc uma
semelhanca, em termos de intensidade e extensio, para com o exame exigido no
julgamento do mérito da imputagdo penal.

No mesmo andar. consolidou-se o entendimento da Corte Constitucional italiana,
em sintonia com o disposto no artigo 34, §2°, do Codigo de Processo Penal ¢ no artigo 111
da Constituicio Federal, ao afirmar que o regime de incompatibilidade tem por
fundamento evitar que a avaliagio de mérito do juiz possa ser, ou parecer que tenha sido,
condicionada pelo desenvolvimento de determinadas atividades nas precedentes fases do
procedimento. Assim, segundo a Corte Constitucional, tendo o magistrado, em uma fase
anterior do procedimento, proferido alguma decisdo cuja valoragdo seja similar ao exame
do mérito da acdio penal, estara, pela simples possibilidade de ter adquirido pré-conceitos
ou pré-juizos sobre o fato sub judice, impedido de tomar parte no julgamento do feito em
qualquer das fases ulteriores do processo penal. Dentre esses casos, foram consideradas
hipteses que justificam o temor pela perda da imparcialidade o fato de o juiz ter

indeferido pedido de arquivamento da investigagdo, formulado pelo Ministério Publico, e



também as decisdes que deferem ou ndo medidas cautelares pessoais contra o investigado,
diante da exigéncia da lei processual de que tais medidas sejam decretadas somente quando
identificados graves indicios de autoria delitiva.

Adotado, entdo, esse entendimento jurisprudencial como paradigma, passou-sc¢ a
analisar as hipoteses de possivel contaminag@o subjetiva dos 6rgdos jurisdicionais perante
o ordenamento juridico brasileiro, decorrentes da atuagdo de um tinico magistrado em uma
anterior fase de um mesmo procedimento, em especial na fase da investiga¢do preliminar.
Assumida a distingdo entre atos meramente ordenatorios da investigag@o criminal e atos
tipicamente investigativos, nos quais a analise exigida do magistrado se assemeclha em
extensdo e intensidade ao exame de mérito, é possivel identificar como potencialmente
geradores de perda da imparcialidade, dentre outros atos jurisdicionais referidos no curso
do presente estudo, aqueles que decidem sobre o status libertatis do investigado, sobre os
requerimentos de interceptagdo telefonica e de quebras de sigilos bancério e fiscal, bem
como aqueles que decidem sobre o deferimento ou ndo de alguma medida cautelar de
natureza real, como é o caso do sequestro, da hipoteca legal, do arresto de bens, ¢ também
da busca e apreensdo, essa especialmente quando conduzida pelo proprio juiz. Em todos
esses casos, o exame do denominado fumus comissi delicti ¢ a exigéncia legal de que o juiz
se convenca da suficiéncia dos indicios de autoria delitiva, bem como, em algumas
hipoteses, do periculum libertatis, autoriza crer que o exame do material indiciario
produzido na investigagdo preliminar ndo pode ser limitado a uma mera formalidade, mas,
ao contrdrio, exige uma minima substancialidade. Por outro lado, mas pelos mesmos
motivos aqui referidos, também as decisdes proferidas em instancia recursal, ou mesmo no
julgamento de habeas corpus, como sdo os casos do julgamento de apelagdo interposta em
face da rejeigdo da dentncia e de habeas corpus impetrado contra decisdo que determinou
a prisdo preventiva, ou que indeferiu requerimento de liberdade provisoria, justificam o
impedimento do magistrado para, posteriormente, tomar parte no julgamento de eventual
recurso interposto contra a decisdo de mérito.

Essa fun¢dio exercida pelo juiz no curso da investigagdo preliminar, justamente
porque considerada uma fungdo de garantia dos direitos fundamentais do investigado,
exige do julgador uma atenta andlise do material indiciario que serve de fundamento a
medida restritiva desses direitos. Com efeito, € porque ao juiz compete resguardar os

direitos fundamentais dos investigados que dele ¢ exigida uma minuciosa analise dos



pressupostos ¢ requisitos das referidas medidas cautelares, sendo, por isso, razoavel supor
tenha cle formado, antecipadamente, uma convicgéo sobre o caso penal, sobre a possivel
culpabilidade do suspeito, ¢ com isso perdido a imparcialidade necessaria para a correla
prestagdo da atividade jurisdicional.

Em face desse cenario, afigura-se licito afirmar, como uma primeira constatagdo, a
incompatibilidade dos dispositivos processuais € regimentais que disciplinam a prevengéo
como regra de fixagio de competéncia em face da garantia constitucional do devido
processo legal, expressa no artigo 5°, LIV, da Constituigdo Federal, e, também, do direito
de ser julgado por um tribunal imparcial, explicitado no artigo 8.1 da Convengdo
Americana dos Direitos Humanos, diploma do qual o Brasil ¢ parte signatdria e que foi
devidamente incorporado ao ordenamento juridico pétrio. Com efeito, ndo ¢ razoavel
pretender-se uma isengdio de quem, pelo exercicio anterior da fungdo jurisdicional, ainda
que como garantidor dos direitos fundamentais, tenha formado previamente uma convicgao
sobre a existéncia do crime e sobre a possivel — ou provavel — culpabilidade do suspeito.

Definido isso, ¢, destacando-se uma vez mais, sem a pretensdo de afirmar a
conclusio ao problema em questio, duas possibilidades foram aventadas: pela primeira
delas, tomar a prevengdo como regra de exclusio da competéncia, com base no artigo 112
do Cédigo de Processo Penal, caso em que, consoante entendimento jurisprudencial das
Cortes Europeias, as hipoteses que justificam a incompatibilidade — ou impedimento — para
o exercicio de fungdes jurisdicionais em uma posterior fase de um mesmo processo penal
somente seriam identificaveis diante das circunstincias de cada caso concreto. Tal
caminho, contudo, tem no casuismo e na instabilidade do entendimento jurisprudencial o
seu ponto fraco, afigurando-se problematico em razdo de que a questao tem estreita relagdo
com a garantia do juiz natural. Com efeito, no Direito Processual Penal forma ¢ garantia, e
assim devem ser compreendidas as regras delimitadoras da competéncia jurisdicional. Por
isso, foi afirmado ser o instituto do juiz de garantias — a segunda das possibilidades
aventadas — o mecanismo processual adequado & redugdo de danos aos direitos e as
garantias fundamentais no dmbito processual penal, ou, em outras palavras, a maximizagdo
da eficéacia do principio-garantia da imparcialidade.

Tal como previsto no Projeto de Lei 156/2009 do Senado Federal, apenas com
algumas modificagoes, o referido instituto, ao atribuir a um magistrado — juiz de garantias

_ a competéneia exclusiva para o exercicio da atividade jurisdicional na fase de



investigagdo preliminar, ¢ a outro — ndo menos garantidor dos direitos fundamentais do réu
— a competéncia para a instrugdo processual e para o julgamento da agdo penal, dividindo o
processo em duas fases distintas ¢ estanques, torna possivel minimizar ao maximo as
chances de contaminacio subjctiva do julgador e, por consequéncia, potencializar a sua
imparcialidade. Ndo sc trata, no caso, de importar ao ordenamento juridico brasileiro a
figura do juiz de instrugdo, ainda existente em alguns ordenamentos juridicos europeus,
como na Espanha, mas — exatamente ao contrario — atribuir a um magistrado a tutela dos
direitos fundamentais do suspeito ¢ da legalidade da investigagdo, mantendo o juiz
competente para o conhecimento e julgamento da agdo penal afastado da colheita de
elementos indicidrios que somente se prestam ao oferccimento da dentncia, tarefa da
policia civil e do Ministério Publico.

Os possiveis resultados positivos desse instituto do juiz de garantias, porém,
cairiam por terra com a manutengdo da regra da prevengdo no dmbito dos tribunais de
segunda instancia, ao afirmar a competéncia para o julgamento do recurso interposto em
face da decisdo de mérito a um érgio colegiado que, anteriormente, julgou recurso ou agio
originaria referente a0 mesmo feito, como séo os casos do recurso em sentido estrito contra
a decisdo de rejeigdo da dentncia, da apelagdo interposta em face da absolvigéo sumaria e
do habeas corpus em que se questiona uma medida restritiva de direitos fundamentais
proferida pelo juiz de garantias. Em todos esses casos, como referido alhures, as decisdes
exigem dos magistrados um exame detalhado dos atos impugnados, decorrendo dai uma
natural contaminag¢o subjetiva incompativel com o principio-garantia da imparcialidade.
Em razio disso, foi afirmada a necessidade de um avango ainda maior na reforma da atual
legislagio processual penal, no intuito de criar um juizado de garantias, assim
compreendido como um orgdo jurisdicional colegiado, integrante da estrutura dos tribunais
de segunda instincia, com competéncia exclusiva para revisar, em grau recursal, todas e
quaisquer decisdes proferidas pelo juiz de garantias durante a investigag@o criminal e,
também, os atos jurisdicionais do juiz do processo, proferidos no curso da instru¢do
processual. Com isso, estar-se-ia cindindo, definitivamente, a investigagdo criminal ¢ a
instrucdo pro cessual, ¢ potencializando a eficacia do direito a um efetivo julgamento
imparcial.

A adogdo do instituto do juiz de garantias pelo ordenamento juridico-processual

brasileiro, e, quiga, a criagio de um juizado de garantias competente para a revisao das



suas decisdes e dos atos proferidos pelo juiz do processo, na instru¢do criminal, para além
de constituirem verdadeira revolugdo copérnicaz(’ no Ambito do processo penal, aproximam
a legislagdo patria do ideal democratico exigido pela Constituigio da Republica, do giusto
proceso de que falam os italianos, e conferem maior eficacia a Convengao Americana dos
Direitos Humanos. Constituem, de fato, um importante passo em diregdo a democratizagao
do processo penal, embora de muitos outros ainda dependa a cfetiva afinidade entre a lei

ordinaria ¢ o texto constitucional.
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